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㌔
近時,諸 外国では不当約款是正手段として立法的規整が 脚光を浴びてい
(1)
る。特に,ド イツでは,連 邦司法大臣任命の約款に対す る消費者保護改善に
関す る研究委員会が創設 され,こ れに より1974年3月に その第1次r部 報
(2)(3)
告,つ いで同年6月 表題の報告者草案が公表 された。本稿は後者の訳出を意
図す るものであるか,そ の前に簡単に本草案の内容を素描 してお く。
(1)立 法 化 され た 例 と し て.Israel,StandardContractLaw(No.5724,1964)
及 びSweden,Ac七 〇f30April1971(No.112)ProhibitipgImproperCon.モ
tractTerms.・前 者 に つ き,Siehe,Yadin,U.:LegisrativeCon熔QIofStan-
LdardContrac七s.In:RichterlieheKontrollevonAllgemeinenGeschdftsbedin-
gungen,(Arbeiteneur'RechtsvergZeichung..Bd.41)Frankfurt/M.Berlin1968,
S・143ff及 び 条 文(英 訳)に つ き,a.a.0.S.175ff.後 者 に つ き,See,King,
DonaldB.=ConsumerProtec.tion.Emperiments伽Sωe4en.SouthHacken'-
sackNJ.1974;sheldon,TamesE.:consumerProtectionandstan・'
dardContracts:TheSwedishExperimentinAdministrativeControl,
22A.J.C.L.pp.19～70.(1974):Bernitz,U.=ConsumerProtec七ion・and
StandardContracts.175can.S.inLaωpp.1～50.(1973).
へ
(2)伊 藤 エ ン ゲ ル レ 「西 ドイ ツ に お け る"消 費 者 保 護 の た め の 普 通 取 引 約 款 規 制 ,
・法 案"(上)」 ジ ュ リス ト587号66頁 以 下 参 照 .
(3)Referentenentwurfeines(}esetges⑳θ7AllgemeineGesohaflsbedingungen・
、GesetgxurRegelungaesRechtsaerAllgemeinenGeschdftsbedingzangenund
gurAnaerungaesBdirgerlichenGesetgbuches・1)B.BeilageNr.18/74.(以下,
RefEWと 略 記).そ の 他 の 立 法 私 案 に つ き,Vg1.Dudenu.ti(hersg.):
Gereehtigkeit伽4ePtIva4ustPtiegesel4.schaft.Karlsruhe1972,S,78ff:Hage-
mann,u.a(hersg.):1)er5kan4aldesKleingedruchten,Bremen1973.な
お,第50回 ドイ ッ法 曹 大 会 で は,K6tz教 授 が 報 告 し.こ れ に つ き討 論 が な され
て い る.Vgl.VePthan41ung4es50・DeutschenJuristentagesHamburg1974.
Bd.1.,G%taahtenTeilA'AbteilangAllgemeinerGes6hdftsbeaingungen:
1717elchegesetagebeptisohenMaβnahmeemPfehlensich2umSohUteeaesEndver-
・brauchergegendiberAllgemeinenGeschdftsbedingonucaaFormulαPtvertrdgen.P
vonHeinK6tzundBd,II.,Sitzaugsbericht.TeilH.Referent:Peter
Ulmer,M丘nchen1974.t--
1)
'
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立法 目的は,民 法典の基本観念た る契約における自由な当事者の自由な交
渉 とい う尺度が約款利用の場合にも適用されるべ きとする。つまり,両者 の
利害の妥当な衡平,約 款領域において自由な発展の結果阻止されている私法
(4)
の機能を再生させることにある。そ して,そ の基準 として,任 意法の秩序機
、
能の再評価を採用 しているといえよう。
まず,1条 では,約 款概念規定 と して,t事前に 一方的に作成 され,多 数
(不特定多数ではない!)契 約に使用され,契 約関係を 規定す るものとし,
その範囲,活 字の態様,形 式対象如何を問わないとす る。 これによって最大
(5)
限に本法適用 して消費者の保護を図る。2条 は,挿 入におけ る要件を厳格化
して,顧 客の約款内容認識可能性を法的に保証 し,更に,特 殊事情も勘案す
くの
ると共に顧客の要求に基づき約款を交付すべき旨を規定す る。3条 は,L前条
の要件充足す るもなお一定の不意打条項は契約要素 とならない とす る。顧客
くの
の信頼保護を 目的とするものであ り,判例の立場でもある。4条 は,個 別合
意の優越性を明定す る。約款は通常多数事例のための定型的規定で個別事案
の特殊性を勘案 していないが故に,約 款修正の個別合意に劣位することにな
(8)
る(一 般法特別法的関係)。判例もこの立場をとる。5条 は,不 明確原則を
採用する。学説上批判が強いか判例上多用され る是正手段であ。草案は,約
款が通常交渉 されず顧客が内容形成に影響を及ぼ しえないことか ら不明確性
(4)RefEWDBBeilageNr・18/74S・4・私法 機能阻害要 因は知的,経 済 的劣位 、
で あるが,こ の点か らみ ると個別契約 に もこの要 因は存 す る。 しか し,草 案は,
約款 の場合,両 者 の利害 の妥 当 な衡 平が 典型 的 に阻害 され てい る こと,約 款 の大
量利用 に よ り弱者た る契 約相手方 の保護 のために緊急 な立 法規整を要す ること,
個別契約 も含 めた法改正 は必 要だが,そ れ には長期間 を要 す る こと等 に よ り,約
款 のみ の特別立法を採用.Vg1・RefEW・a・a・0・S・4・
(5)標準書式 契約,公 証人 に よ り公 証 された契 約に も適用 され る.Vg1.RefEW,
a.a.0.S.6.
(6)イタ リア民法1341条皿項 は 特定条項 につ き 書面性 プ ラス署名 を要求 す るが,
本草案 は不採用.
(7)RefEW,a.a.O.S.8.なお,不 意打ちか 否か は.当 該顧客 の 知識 ・理 解力
に よるので はな く,平 均的顧客 の 見地 か ら,つ ま り客観 的に 判断 され る.Vg1.
RefEW,a.a.0.
(8)RefEW,a.a.0.S.8.なお,約 款 上 の約款修正 には書 面乃至 は企業 側の承認
を要す るとす る条項は 当然拘束 な し,Vgl.RefEw,a.a.0.S.9.
、
〆循
雛:(薯繍 纏 窺最膿纒 量騰 雑葎禰63
くの
の責任を問いえない として,企 業側の責任 とす る。6条 は,既 述の立法 目的
に相応 した 規定は 全ての者にとって 理解 し易 く空白がないこと(7,8条の
補完)を 要 し,かつ,契 約当事者の利益の妥当な衡平を達成 しなければなら
くしの
ない と して,一 般条項 を採用 し,こ れに シグナル機能を期待す る。1項 は,
くユわ
「全契約関係を顧慮 して」妥当であるときのみ有効(相 対的一般条項),皿項
は,「任意法の正当性内容侵害」,「契約の本質又は取引見解に反 し契約当事
く　
者の基本的権利義務侵害」す るときは 常に 無効 とす る(絶 対的一般条項)。
他方,一 般条項はその不特定性,広 い裁量余地,種 々の解釈可能性の故に,
実際的効用は,特 に裁判外での適用領域では制限され る。そこで,法 的安全
及び 法的明確性のために,7条,8条 で 具体酌た特定条項 及び 約款による
くユの
形成を,約 款付合者に とって特別な危険性を示す ものとして列挙す る。7条
は,全 契約関係を具体的に顧慮 して一定内容の条項を禁 じ(darf条項),約
款危険 ゾーンを設定する。8条 は,当 該条項(19項目)は 具体的事情を勘案
せずに濫用が明白であるが故に即座に絶対的に無効 として,約 款封鎖 ゾーン
く　
を設定す る。9条 は,脱 法行為,特 に,7,8条 の脱法行為 につ き本法適 用
く　の
を明定す る。10条は,一 部無効,制 定法による一部無効の補完,最 終的には
全部無効を明定 し,民法139条(全部無効を原則)適 用を回避 し,で きる限
く　ラ
り残余契約の保持を狙 う。11条は,現 今の経済的取引が 国際化 しているこ
とに相応 して,内 国の顧客の保護を意図 して国際的適用を一定条件の下で認
(9)RefEW,a.a,0.S.9.立法 例 と して,イ タ リア民 法1.370条,7ラ ン ス 民 法
1162,1602条参 照.
⑩RefEW,a,a.0,S.9.
⑪ 挙 証 責 任 は企 業 側 に存 す る。 な お,価 格 論 拠 は 積 極 的 に肯 定 して い な い.Vgl・
RefEW,a.a,O.S.10.
⑫RefEW,a.a.0,S.10.な お,本 条1項 の 具 体 化 が7条,皿 項 の 具 体 化 が8条
と さ れ る.Vg1.RefEW,a.a.0.S.11.
、⑬RefEW,a.a.0.S.10.
⑭RefEW,a.a.0。S.10.'7,8条 の 具 体 的 説 明 に つ い て は,Vgl.RefEW,
a.a.0.S,11ff,
⑯RefEW,a.a.0.S.21.但 し,1条 の約 款 定 義 を こえ て 個 別 合 意 に も本 法 を
適 用 す る もので は な い.
⑯RefEW,a.a.0.S.21.こ れ は,学 説 判 例 の 立 場 で もあ る.
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(17)
容す る。12条は,人 的物的適用範囲を規定す る。 人的範囲 としては,完 全
商人(登 記基準)で 契約が この者の商業経営内に属するとき及び公法上の法
人等には不適用,か つ,小 商人 も一定条項は不適用 とす る。 これは,商 人は
知的 ・経済的能力の点で一般消費者ほどには保護す るに値せぬ こと,緊急に
く　ラ
保護を必要 とす るのは消費者であることによるが,消 費者概念定義は本法上
なされていない。物的範囲 としては,一 定の法領域 の契約には,特 別立法 の
(19)
存在及び法領域の特殊性の故に不適用とする。更に,修繕費用を売主に課す
(20)
るため,民 法476aと して民法上 の規定 を補完 し,つ いで,ベ ル リソ条項 を
定める。
ノ 以上のように,本草案は実質法に関す るものであり,草案は手続法的規整
く　わ
の重要性を認識す るも,起 草は今後の検討に委ね る。なお,こ の点について
は,ス ウェーデソ の 契約不当条項禁止法が,消 費者オソブズマン(例 外的
に,企 業,消 費者,労 働者の各々の団体)に よる市場裁判所(1審 かつ最終
　　 　
審)へ の使用差止請求の訴を規定 し,キ リス ト教民主法曹団の連合研究会に層
よる 「約款に関す る法律草案」27条以下が,契 約相手方及び消費者団体によ
(23)
る使用差止請求権につき訴訟法的側面で詳細な規定を定めている。一
⑰RefEW,a.a.0.S.22,
⑱RefEW,a.a.0.S.23f.但 し,こ の 点 は 非 常 に 争 わ れ て い る.VgLbes.
Verhandi"ng・des50.DeutschenJuristentagesHamburg1974,Bd.皿,Sitzungs-
bericht.TeilH.,a,a,0.H.76ff.
⑲RefEW,a.a.0.S.23.
⑳RefEW,a.a.O.S.24.
⑳RefEW,a.a.0.S.4.!
!⑳ 詳 し く は 註(1)の 文 献 参 照 .
⑳ こ の 草 案 の 具 体 的 内 容 に つ き,Siehe,EntoourfeinesGesetxestiberAllgemeine
Geschb7tsbedingungen(GAGB),BBBeilageNr.9/74.なお,イ ス ラ エ ル に つ
き,拙 稿 「英 国 に お け る免 責 約 款 の 司 法 的 規 整(1)」 商 学 討 究23巻1号71頁 以
下 参 照.但 し,こ れ は 企 業 側 の 任 意 申 請 に よ る た め 実 効 性 疑 問 と さ れ,近 時,認 ・
可 強 制 主 義 が 西 ドイ ツ で 強 力 に 主 張 され て い る.Vgl.E.v.Hippel,Praven七ive
VerwaltungskontrolleAllgemeinerGeschtiftsbedingungen?,ZRP1972,
S.110f;ders.,Verbraucherschutz.Ttibingen1974,S.70ff.bes.77ff;Gudian
GenehmingspflichtvonAllgemeinenGeschaftsbedingungen,ZRP1972,
S・147f.但 し,学 説 の 大 勢 は 否 定 的 で あ る.
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第1普 通取引約款法の規整についての法律草案
1条[概 念規定コ
普通取引約款 とは,法 律規定の変更又は補充のために,事 前印刷され複製 さ
れて,契 約締結の場所で掲示 されたか又はさもな くば多数契約 のために事前
作成 された契約条款で,契 約当事者の一方(利 用者)が 契約相手方(顧 客)
に契約締結に際 して提供 され るものの全てをい う。規定が契約あ外形的に分
離 された構成要素を形成す るか又は契約書 自体に記載 されているか,い かな
る範囲を有す るか,い かなる種類の活字で作成 されているか,契 約がいかな
る形式 ・対象を有するかは,こ れを問わない。
2条[挿 入条件コ
(1)普通取引約款は,書 面に よる契約締結並びに契約成立に要する意思表
モ
示が書面をもってなされているときには,次 の要件をみた したるときのみ契
約の構成要素 となる。
1.利 用者が顧客に対 し重要条項を平易に読解 しうる文言で伝達 し,か
つ,
2.適 用につき書面をもって顧客が同意すること。
但 し,2号 に基 く書面による同意は,利 用者が書面に よる契約申込において
約款を指示 し顧客が無条件で申込を承諾 したるときは必要 としない。 このこ
とは民法150条lle=基く利用者の申込の ときには適用 しない。
②1項 で規定 された場合を除いて,普 通取引約款は次の要件をみた した
るときのみ契約の構成要素 となる。
1.利 用者が顧客に対 して明示的に又は技術的理由により明示的指示が
極度に困難であるときは契約締結場所で明確に公然 と掲示することに
より約款を指示 し,顧客に無理な くその内容を認識す る機会が与え ら
れているとと,か つ,
2.顧 客の行態が事情に基づき適用合意 とみなされ うること。
利用者は顧客に対 し請求に応 じて重要な普通取引約款を交付することを要す
る。
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(3)1項2項は,契 約当事者が特定種類の法律行為につ き相互に前以って
特定普通取引約款の適用を合意 したるときは適用 しない。
3条[不 意打ち条項]
普通取引約款は,事 情により,特 に,契 約の外形に基づき,非 常に異常で顧
客が予期 しえないものであるときには,契 約要素 とならない。
4条[個 別合意の優先]
個別契約合意はそれがなされている形式を問わず普通取引約款に優先する。
法定㊧要式規定は除 く。
5条[不 明確原則]
普通取引約款解釈においては疑わ しきは利用者の負担とす る。
6条[妥 当な利益衡平の原則]
(1)普通取引約款は全契約内容を顧慮 して両者の利害を適切に調整 したる
ときのみ有効とす る。
(2)普通取引約款は次の場合は常に無効 とす る。
1.一 般又は特別な制定法規定が修正 されて,そ の正当性内容が本質的
に侵害 された るとき。又は,
2.契 約の性質又は取引見解により形成 された契約の典型から生ずる本
質的権利又は義務が非常に制限 され,契 約 目的達成が危殆に頻すると
き。
7条[評 価余地あるも原則 として許容されない条項]
普通取引約款によって次のものは合意 しえない。
1.申 込の承諾又は拒絶,商 品の供給又は役務給付又は請負給付をなす こ
とにつき不当に長期又は不十分な一定期間を利用者に留保 したる規定
2.利 用者がなすべき給付につき民法326条1項に反 して付加的給付期間
又は不当に長期の期間延長を利用者に留保 したる規定
3.次 の利用者の権利
a)客観的に是認 しうる理由な く,かつ,継 続的債務関係が存す る場合
を除いて,契 約上示 された 理由なくして 自己の給付義務を 免れ る権
讐:(喜舗 嫁灘 蓑漂躍簸量麟 雑葎鎌167
利,又 は,
ノ そ
b)約束 された給付を変更若 くは修正する権利。但 し,変更若 くは修正t
が顧客に予期 しうるときは この限 りではない。
4.契 約関係の解除に際 して,商 品利用をなさしめた ること又は給付 した
る役務に対 して不当に高額な補償を利用者が要求 しうるとす る規定
8条[評 価余地な く許容 されない条項]
普通取引約款においでは次のものは常に無効 とす る。
1.契 約締結後4ケ 月以内に給付又は調達され るべ き商品若 くは給付につ
き対価の増額を予め規定する規定。但 し,継続的債務関係の範囲内で給
付又は調達 される商品 若'〈は 給付,並 びに,給 付価格が競制限法99条
皿項1号 の意味におけ る契約,決 定若 くは勧告に基づ くときは この限 りい
ではない。
2.以 下の規定
a)民法320条に より顧客に帰属す る給付拒絶権を排除又は制限 したる
、i
規定,又 は,「
b)同一の契約関係に基づ く限 りにおいて,顧 客の留置権を排除叉は制
限,特 に,蝦 疵につき利用者の承認を要す るとしたる規定。
3.争 われていないか又は確定判決を もって確定 された債権 と相殺をなす
顧客の権能を排除す る規定。 」 ・
4.期 間経過後は給付受領を拒否す る旨顧客に催告,再 猶予又は警告すべ
き法律上規定された責務を利用者に免除する規定。
5.損 害賠償,費 用補償 又は 価値減少に対す る利用者の総額請求権。 但
し,次 の場合は この限 りではない。
a)総額が,規 定事案において事物 の通常の経過に基づき予見されるべ
き損害,通 常なすべき費用 又は 通常生ず る価値減少よ りも高額でな
、
く,かつ,
b)損 害又は費用が全 く存在 しないか若 くは総額 の額では発生 していな
いか支出されていないか又は価値減少が全 く生 じていないか若 くは総
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額の額では生 じていないことにつき立証の余地を顧客に明示的に留保
したるとき。著作権及び隣接保護権の侵害における損害賠償計算に関
する原則は除 く。
顧客の違約金約束。
債務者の給付遅滞又は給付不能に際 して損害賠償請求若くは契約を解
除 しうる顧客の法定権利を排除又は制限 したる規定。
8.民 法325条,326条の規定に反 して,債 務者の負担する給付の一部不
能又は債務者の一部遅滞において,顧 客が契約全部に関 して反対給付義
務免除若 くは契約全部の解除又は完全な債務不履行につ く損害賠償請求
をなす権利を制限 した る規定。
9.新 たに製作 された物品の売買契約,請 負契約又は加工引渡契約におけ
る以下の規定
a)契約相手方に対する顧客の担保給付請求権を事情によっては可能な
修繕請求権及び代替給付請求権 も含めて全て若 くはその一部につき排
除す るか又は第3者 に対す る請求権の認容に制限す る規定。
b)顧客の担保給付請求権を全て若 くはその一部につき,修 繕又は代替
給付に制限 したる規定。但 し,修繕若 くは代替給付が不能,失 敗又は
予期 しえぬ遅滞 とな りたる際には,顧 客の選択に基づき契約の解除又
は対価の減額を要求 しうる権利が明示的に顧客に留保 されたるときは
この限 りではない。
c)暇疵除去の義務を負いたる利用者が,修 繕に際 して必要 とされる費
用,特 に,運 送費,通 行料,労 賃,材 料費を負担す る債務を排除又は
制限 したる規定。
d)利用者が,環 疵除去又は暇疵なき物の代替給付を対価の前払に依存
させたる規定。
e)利用者が顧客に対 し隠れたる暇疵の通知につき除斥期間を設定 した
る規定。
f)担保給付請求権についての時効期間を短縮 した る規定。
縫:(喜舗 蕪灘 欝 灘 量騰 雑葎繍6ρ
10.売買契約,請 負契約又は加工引渡契約において,保 証せ られた る性質
を欠 くために 民法463条,480条皿項,635条による顧客の損害賠償請
求権を排除又は制限 した る規定。 ・
11・利用者の重過失に よる契約違反又は法定代理人若 くは自己の義務の履
行に用いたる者の故意若 くは重過失に よる契約違反に基づ く損害に対す
る責任の排除又は制限。契約交渉に際 しての義務違反に基づ く損害につ
いてもまた同 じ。
12.顧客の商品の定期的購入又は役務給付若 くは請負給付の定期的利用又
は住居を除いて動産の賃借を対象 とす る契約関係における次の規定。
a)顧客を1年 をこえて拘束する契約有効期間
b)顧客を 拘束する黙示的契約関係の 更新が 毎期3ケ 月以上にわたる
か,又 は,
c)顧客の負担で,当 初の又は黙示的に更新された契約期間の終了前2
ケ月以上の告知期間
13.売買契約,労 務契約又は請負契約において,利 用者の代 りに第3者 が
契約か ら生ず る権利又は債務に加入す るか又は加入 しうるとす る規定。
14.顧客が他人によって代理 され るときにおける次の規定。
a)顧客の契約上の責任の他に,明 示かつ特別な表示な くして代理人の
責任又は保証義務を定めたる規定,又 は,触
b)民法179条をこえる無権代理人の責任を顧客に保留す る規定。
15・顧客が法定債務をこえて権利追求の費用を負担 しなければならない と
す る規定。但 し,利用者に より提起された る第3者 異議の訴はこの限 り
ではない。
16.利用者の責任領域に存する事情の立証責任を顧客に課す規定。
17.顧客の通知又は表示につき簡単な書面 よりも厳格な要求若 くは特別な
到達条件を課する規定。
18.次の規定
a)顧客が一定事実を確認 したとか又はある事実若 くは顧害の表示を仮
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定す る規定。但 し,何 ら別異の表示を含まない特別な証書上の受領承
認は この限 りではない。,`
b)意 思表示又は通知が到達 したるものとみなす規定。
19.顧客が本法適用領域に住所又は通常の居所を有するときに外国法適用
の合意。`,
9条[脱 法禁止]
本法は,別 異の形成に より本法の規定が回避 されたるときにも適用する。
10条[一部無効における法効果コ
(1)普通取引約款が契約要素 とな らないか又は無効であるとは,契 約は残
余部分につ き有効性を保持する。
(2)規定が契約要素 とならないか又は無効である限 りにおいて,契 約内容
は法律上の規定,こ れが欠けたるときは契約の性質又は取引見解により形成
された契約典型にもとづき決定する。
(3)皿項にもとづ きなされた変更を顧慮 して も契約の保持が不当な結果を
もた らすならば契約は無効 とする。
11条[国際的適用範囲]t
契約が外国法に服す るときで も,次 の要件が存す るときは本法の規定が顧慮
されなければな らない。
1.契 約が公の申込,公 の広告又は本法適用領域でなされ る利用者の同様
な営業活動に基づいて成立 し,かつ,
2.顧 客が契約締結のための自己の意思表示交付に際 して本法適用領域に
住所又は通常の居所を有 し,かつ,そ の意思表示を本法適用領域内でな
したるとき。
12条[人的,物 的適用範囲]
(1)本法の規定は次の場合には適用 されない。
1.顧 客が商業登記簿に登記されたる商人で,契 約が この者の商業経営
に属するとき。
2.顧 客が公法上の法人又は公法上の特別財団であるとき。
縫:(薯蓬稀 羅継 灘 簸量糠 雑在鐸誘'7・
3.契 約が労働法,相 続法,親 族法 及び 会社法の領域のものであると
き。
(2)8条1号,6号 及び9号eは,顧 客が営利行為をなす ことにおいて契
約を締結す るときは 適用 しない。 同じ条件の下で,8条12号aは1年
とい う期間を5年 に変更 して,8条12条bは3ケ 月 とい う期間を1年 に
変更するとい う条件の下で適用 され る。住居所有権におけ る共 同所有物
の管理を対象とする契約には8条12号 は適用 しない。
第2民 法476条の次に以下の規定を入れる。
476。条
買主の解除権又は減額権の代 りに修繕権が合意されたるときは,修 繕義務を
負った売主は修繕仁要する費用,特 に,運 送費,通 行料労賃及び材料費を負
担 しなければな らない。但 し,移転が商品の用途に適合 したる利用に相応 し
ているときを除 き,購 入された商品が供給後に受領者の住所又は営業所以外
の地に移転 されたが故に費用が増加 したるときは,適 用 しない。
第3ベ ル リン条項(略)
第4施 行期 日(略)
,)'
'
